KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2017-04-28 Dnr 238/2017

Forvaltningsrétten i Uppsala
Box 1853
751 48 Uppsala

Ansdkan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Tierps Kommunfastigheter AB, 556901-2171, Box 2, 815 21 Tierp

Saken
Upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 3 lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 17 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Tierps Kommunfastigheter AB ska betala 2 500 000 (tva miljoner femhundra
tusen) kronor i upphandlingsskadeavgift.
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Grunder

Tierps Kommunfastigheter AB (Kommunfastigheter) har brutit mot 15 kap.
4 § LOU1 genom att den 4 maj 2016 inga avtal avseende om- och
tillbyggnation av Vegavallen med Thomas & Kenth Bygg i Tierp AB (TK
Bygg) utan att annonsera avtalet enligt LOU. Eftersom det saknades
forutsittningar for detta dr avtalet en otillaten direktupphandling.

Sammanfattning

2.

Kommunfastigheter tecknade den 4 maj 2016 ett avtal avseende om- och
tillbyggnation av Vegavallen med TK Bygg, bilaga 1. Avtalets totala vérde
uppgér till 35 miljoner kronor. Avtalet ingicks utan féregdende annonsering.

Enligt Kommunfastigheter har avtalet tilldelats genom avrop enligt
rangordning fran ett befintligt ramavtal, bilaga 2. Kommunfastigheter menar
att man enligt ramavtalet har ritt att f6r arbeten med ett kontraktsvérde dver
100 000 kronor antingen avropa genom rangordning eller férnyad
konkurrensutsittning mellan de tre leverantorer som antagits.

Konkurrensverket anser f6r det forsta att omfattningen av det avropade
avtalet gér utdver vad som avsetts med det annonserade ramavtalet.
Kommunfastigheter har saledes inte haft rétt att avropa de arbeten varom ar
fraga.

For det andra bedémer Konkurrensverket att det har kravts en fornyad
konkurrensutsittning for att inga avtalet da det &verstiger 100 000 kronor.
Detta foljer av en sammanlidsning mellan férfragningsunderlaget, bilaga 3,
och ramavtalet. Tecknandet av ramavtalet i sig kan ses som en otillaten
direktupphandling da det inte omfattats av det annonserade forfarandet.
Avrop frén sadant ramavtal utgor otillatna direktupphandlingar.
Kommunfastigheters felaktiga tolkning av tillaten avropsmetod har
dessutom inneburit att bestéllaren fatt majlighet att fritt valja
tilldelningsmetod vid avtal avseende storre entreprenader, vilket strider mot
principerna om likabehandling och transparens (Sppenhet).

Kommunfastigheter har inte med st6d av nagot undantag i LOU kunnat
avsta frén att annonsera avtalet avseende Vegavallens om- och
tillbyggnation. Avtalet &r enligt Konkurrensverkets bedémning en otillaten
direktupphandling.

1 Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling upphivdes den 1 januari 2017 da lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling tridde i kraft. Den upphivda lagen giller dock fér upphandlingar som har pabédrjats fore
ikrafttradandet.
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Bakgrund och omstédndigheter

7.  Kommunfastigheter &r ett av Tierps kommun heldgt fastighetsbolag.
Kommunfastigheters verksamhetsféremal bestar av att &dga, hyra, hyra ut och
forvalta kommunala fastigheter, se bilaga 4.2 Bolaget hanterar skotsel,
underhall samt re- och nyinvesteringar av merparten av de lokaler som
kommunen anvinder for sin verksamhet.s

8. Iavtalet som tecknades den 4 maj 2016 anges att TK Bygg pa I6pande ridkning
ska genomféra om- och tillbyggnation av omkladningsrum enligt ritningar
och beskrivningar.

9. Kommunfastigheter har under Konkurrensverkets utredning angett att
avtalet ar ett avrop enligt rangordning fran det befintliga ramavtalet. Enligt
Kommunfastigheter har bestillaren enligt ramavtalet ratt att for arbeten med
ett kontraktsvirde ver 100 000 kronor avropa genom rangordning eller
fornyad konkurrensutséttning mellan de tre leverantorer som antagits.
Kommunfastigheter valde att avropa enligt rangordning eftersom det under
det senaste &ret hade varit svart att fa in anbud i de stérre projekt som hade
upphandlats. Det beddmdes darfér som ekonomiskt mest effektivt att avropa
enligt rangordning och inte med férnyad konkurrensutséttning.

Kommunfastigheter utgor ett offentligt styrt organ

10. Som nimnts ovan (punkt 7) 4gs samtliga aktier i Kommunfastigheter av
Tierps kommun. Kommunfastigheter star sdledes under kontroll av en
upphandlande myndighets som dessutom utser mer &n hélften av
ledamdterna i bolagets styrelse.s Dirtill tillgodoser Kommunfastigheter ett
behov i det allménnas intresse som inte &r av industriell eller kommersiell
karaktir. Bolaget utgor darmed ett offentligt styrt organ enligt 2 kap. 12 §
LOU och har bland annat att iaktta den annonseringsplikt som foljer av
lagen.

Avtalet mellan Kommunfastigheter och TK Bygg ar en oftillaten
direktupphandling

11. Enligt Konkurrensverkets uppfattning har avtalet om Vegavallen inte
omfattats av Kommunfastigheters upphandlade ramavtal. I andra hand, om

2§ 1 och § 3 i Kommunfastigheters bolagsordning, antagen av extra bolagsstimma den 18 december 2012,

3 Se http://www.tierp.se/kommun-och-politik/kommunens-organisation/bolag/tierps-kommunfastigheter—
tkab.html, himtad den 24 mars 2017,

1 Kommunfastigheter utgdr ett offentligt styrt organ enligt 2 kap. 12 § LOU, jfr Kammarritten i Stockholms dom
den 12 januari 2012 i mal nr 5419-11. Bolaget ska diirfor jamstéllas med upphandlande myndighet, se 2 kap. 19§
LOU.

5 § 8 andra stycket i Kommunfastigheters bolagsordning, antagen av extra bolagsstdimma den 18 december 2012.
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avtalet om Vegavallen skulle ha omfattats, har det krévts en férnyad
konkurrensutsitining mellan de antagna leverantdrerna.

Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla leverantorer ska
darigenom fa méjlighet att limna, respektive ansoka om att fa limna, anbud.
Upphandlingar med ett vdrde som understiger en viss procent av det
troskelviarde som giller (den sa kallade direktupphandlingsgrinsen) behover
inte annonseras. For att avtal med ett varde som 6verstiger
direktupphandlingsgréansen ska fa ingas utan féregaende annonsering kréavs
att ndgot av de sirskilt angivna undantagen i LOU ér tillampliga. Undan-
tagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.s

Avtalet om Vegavallen omfattas inte av Kommunfastigheters annonserade
ramavtal

13.

14.

15.

16.

17.

Enligt Konkurrensverkets uppfattning omfattar det upphandlade ramavtalet
for bygg- och snickeriarbeten inte arbeten av den omfattning och art som det
nu ar friga om. Kommunfastigheter har ddrmed 6verhuvudtaget inte kunnat
avropa dessa arbeten fran ramavtalet. Att Kommunfastigheter har
annonserat ramavtalet gor dérfor inte att bolaget har kunnat avsté frén att
annonsera avtalet om Vegavallen.

Ramavtalet annonserades gemensamt for Tierps kommun,
Kommunfastigheter och AB Tierpsbyggen. I det annonserade
forfragningsunderlaget anges att det omfattar savil planerat underhdll som
oplanerade reparationer efter brand-, inbrotts-, och vattenskador. Som
exempel pa planerade uppdrag anges koks- och badrumsrenoveringar,
fonster- och dorrbyten samt lokalanpassning.y

Dirutdver anger Kommunfastigheter i forfrigningsunderlaget att bolagen
och kommunen under 2013 totalt bestillt arbeten av motsvarande typ for 20
miljoner kronor, varav kommunens andel uppgar till tre miljoner kronor.s

Av det ramavtal som Kommunfastigheter darefter ingick foljer dessutom att
bygg- och snickeriarbeten bestills Iopande inom av bestéllaren férvaltade
fastigheter samt att uppdragen utférs bade inom- och utomhus.s

Enligt 11 kap. 11 § LOU ska den upphandlande myndigheten ange hur en
leverantdr ska styrka sin tekniska kapacitet att utféra uppdraget. I
forfragningsunderlaget har Kommunfastigheter stéllt krav pa att
”[alnbudsgivare skall de senaste 5 aren ha erfarenhet av liknande uppdrag”.

s Se till exempel EU-domstolens uttalande i mal C-26/03 Stadt Halle, punkt 46, forarbetsuttalande i prop.
2006/07:128 5. 291 och Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande RA 2005 ref. 10.

7 AFD.1 Omfattning.

8 AFD.1 Omfattning.

9 § 3, Avtalets omfattning.
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18.

19.

20.

21.

Liknande uppdrag definieras som “l16pande byggarbeten i bostadslagenheter
med kvarboende hyresgaster at bestéillare som férvaltar bostadsfastigheter”.1o
Kommunfastigheter har allts4 inte pa nagot sitt provat om anbudsgivarna
har erfarenhet av arbeten i den omfattning som nu &r aktuell.

De nu aktuella arbetena pa Vegavallen har krévt bygglov for tillbyggnation
samt #ven mark- och rivningslov. Den berdknade byggtiden uppskattas i
ansdkan om bygglov till 14 ménader och projektkostnaden till 35 miljoner
kronor, bilaga 5. I beslutet om att bevilja bygglov beskrivs atgérderna som
andring av ishall - tillbyggnad, nybyggnad av entrébyggnad, anliggande av
parkering samt rivning av omkladningsrum, bilaga 6. Detta gar utdver vad
som angavs i ramavtalet.

Atgirderna innebir att fastighetens bruksarea (BRA) dkar fran 4 090
kvadratmeter till 5 070 kvadratmeter, alltsd med cirka 25 procent.
Kommunfastigheter beréknar dessutom att hyran for Vegavallen kommer att
oka fran 326 194 kronor/kvartal till 555 852 kronor/kvartal, alltsa en 6kning
med cirka 70 procent, bilaga 7. Det &r saledes friga om vésentliga om- och
tillbyggnationer som &kar savél fastighetens bruksarea som Vegavallens
beriiknade hyra. Atgirderna motsvarar knappast de arbeten som avsetts vid
upphandlingen av ramavtalet.u

Dirutdver dr budgeten for arbetena pa Vegavallen enligt uppgift frén
Kommunfastigheter 35 miljoner kronor. Denna entreprenad skulle saledes
ensam uppga till nidstan dubbla summan av bestallda och utférda arbeten
under hela &ret 2013, vilket indikerar att de arbeten som utfrs pa Vegavallen
inte varit avsedda att omfattas av ramavtalet.

Konkurrensverket ifrdgasitter dven om anldggande av parkering, som kréaver
marklov, kan anses omfattas av ramavtalet. Det finns inte ndgot stod for detta
i beskrivningen av de arbeten som ska utforas enligt ramavtalet. Av den
lyftningsplaniz som Kommunfastigheter har skickat in framgér att
entreprendren under oktober 2016 till januari 2017 berdknat kostnader for
markanlaggning till 1 750 000 kronor och f6r stomme och grund till 1 095 000
kronor, bilaga 8. TK Bygg har enligt en kostnadssammanstéllning anlitat
underentreprendren Bosses Mark Mankarbo, BMM AB (BMM) for arbeten till
ett belopp om 1 750 000 kronor exklusive mervardesskatt, bilaga 9.
Kommunfastigheter har p4 fraga fran Konkurrensverket angett att BMM har

10 AFB.5 p. 5.

11 Se punkt 13 samt 15-16 i denna anstkan.

12 Vanligtvis den plan enligt vilken bestillaren av en byggnadsentreprenad skall betala likvider for det utférda
arbetet, Nationalencyklopedin, lyftningsplan. http://www.ne.se/uppslagsverk/encyklopedi/ling/lyftningsplan
hamtad den 13 mars 2017.
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utfort markarbeten. Det har séledes i entreprenaden utforts markarbeten i en
stor omfattning.

22. Den utvirderingsmodell som har anvants vid upphandlingen av ramavtalet
talar ocksa for att ramavtalet aldrig har syftat till att avse sa omfattande
arbeten som det nu &r friga om. De arbeten som beskrivs i
forfragningsunderlagets bilaga 3 “Rambeskrivning” och som anvénts for
utvardering av anbuden &r I) byten av tio fonster, II) byte av lagenhetsddrr
med karm i trapphus, III) byte av tak om 100 kvadratmeter, IV) byte av 100
kvadratmeter fasadpanel pa enplans byggnad samt V) uppsdttande av 24
kvadratmeter gipsvégg, bilaga 10.

23, Upphandlande myndigheter ska i sina upphandlingar bland annat f6lja
principen om transparens. I det ligger att innehallet i forfrégningsunderlaget
ska vara sa klart, precist och otvetydigt att alla rimligt informerade och
normalt omsorgsfulla anbudsgivare forstar och tolkar det pa samma sétt.1s
Kommunfastigheter har som tilldelningsgrund valt det ekonomiskt mest
férdelaktiga anbudet. En utvarderingsmodell som beskriver sa pass
begrinsade arbeten kan inte anses medfdra att det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet for ett arbete med den nu aktuella storleken identifieras.
Exempelarbetena i modellen stimmer dock val med beskrivningen i
forfragningsunderlaget av vilka arbeten som ramavtalet ska avse.

Aven om arbetena har omfattats av ramavtalet har det kravts en férnyad

konkurrensutséattning for att inga avtal vars vérde dverstiger 100 000 kronor

24. Iandrahand, om forvaltningsritten skulle finna att ramavtalet omfattar
arbetena vid Vegavallen, anser Konkurrensverket att det anda har varit fraga
om en otillten direktupphandling. Kommunfastigheter hade fér att kunna
avropa ett kontrakt avseende en storre entreprenad frén ramavtalet beh6vt
gora en fornyad konkurrensutsittning mellan de antagna leverantdrerna.

25. Av forfrdgningsunderlaget framgar att bestallaren for storre entreprenader
kommer att géra en férnyad konkurrensutsattning mellan antagna
entreprendrer alternativt géra en helt ny upphandling.is Vidare anges att
bestallaren for storre objekt har ritt att genomféra en egen upphandling eller
begéra in anbud av den/de som innehar ramavtal.1;s Darutdver hénvisas till
att bestillaren for stérre objekt ”>100 000 kronor” har rétt att gora en férnyad
konkurrensutsittning mellan de entreprendrer som bestallaren har ramavtal
[med].1s

13 C-368/10 Max Havelaar, punkt 109,

14 AFB.13 Ersiittningsform.,

15 AFB.15 Forutsittningar f6r upphandlingen.
16 AFD.1 Omfattning,.




26.

27.

28.

29.

30.

31.
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I ramavtalet anges att bestillningar under 100 000 kronor sker i rangordning
och att bestéllaren for storre objekt “>100 000 kronor” har ritt att gora en
fornyad konkurrensutsittning mellan de tre antagna leverantdrerna.ir

Forfragningsunderlaget forutsitter att Kommunfastigheter gor en fornyad
konkurrensutséttning eller en ny upphandling, medan ramavtalet endast
anger att Kommunfastigheter har ritt (men inte skyldighet) att gora en
férnyad konkurrensutsittning alternativt en ny upphandling.

Konkurrensverket delar inte Kommunfastigheters uppfattning att bolaget
alltid kan avropa enligt rangordning dven for kontrakt vars virde overstiger
100 000 kronor. Vid en sammanlisning av avtal och forfragningsunderlag
framstar det som uppenbart att avrop av sddana kontrakt forutsétter att det
sker en férnyad konkurrensutsitining, antingen mellan de antagna
leverantérerna eller genom en ny upphandling. Méjligheten att anvinda sig
av rangordning vid avtal med ett kontraktsvirde 6ver 100 000 kronor ndmns
dverhuvudtaget inte i forfrigningsunderlaget. Denna omstandighet kan ha
péverkat leverantorers vilja att komma in med anbud och bli
ramavtalsleveranttrer eftersom leverant6rerna kunnat forutsitta att storre
entreprenader skulle annonseras pa nytt.

Kommunfastigheters tolkning av ramavtalet star enligt Konkurrensverkets

uppfattning séledes i strid med det annonserade forfragningsunderlaget. Om

villkoren i det avtal som en upphandlande myndighet ingar efter
annonsering fordndras i alltfor stor omfattning kan det avtalet ses som en

direktupphandling.is

Ramavtalet skulle i sddant fall ses som en direktupphandling som har kravt
ett undantag fran huvudregeln om annonsering. Det finns inte ndgot stdd for
att ndgot undantag var tillimpligt for att inga ett ettarigt ramavtal med
majlighet till férlingning i totalt tre ar. Om ramavtalet &r en otillaten
direktupphandling blir &ven eventuella avrop fran ramavtalet otillitna
direktupphandlingar. Detta forutsétter att det inte har funnits nagot
tillampligt undantag fran huvudregeln om annonsering,.

Det noteras slutligen att Kommunfastigheters ramavtal anger savil
rangordning som férnyad konkurrensutsattning som avropsmetod. I
praktiken har detta inneburit fritt skon for Kommunfastigheter att vélja
mellan dessa tv4 tilldelningsmodeller for kontrakt med ett varde som

17 § 3, Avtalets omfattning.
18 Se EU-domstolens avgérande Pressetext C-454/06, punkt 34-37 och till exempel Kammarrétten i Stockholms
dom den 23 juni 2015 i mal nr 7711-14,
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overstiger 100 000 kronor. Sadan kombination av avropsmetoder strider mot
LOU.19

Kommunfastigheter har inte kunnat avsta fran att annonsera kontraktet med
stéd av nagot undantag

32.

Konkurrensverkets utredning ger inget stéd for att Kommunfastigheter har
haft ratt att avsta fran att annonsera kontraktet om Vegavallen enligt nagot
undantag i LOU. Att Kommunfastigheter inte fatt ndgra anbud nér bolaget
annonserat andra upphandlingar gor inte att bolaget kunnat avstd fran att
annonsera detta kontrakt. Det har inte heller framkommit att ndgot annat
undantag varit tillampligt.

Upphandlingsskadeavgift

33.

Vid en otilliten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter
anstkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (17 kap. 1 § 3 LOU). Det finns inget krav
pa att den upphandlande myndigheten ska ha agerat med uppsat eller av
oaktsambhet for att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kinnedom om
géllande rétt eller missforstand om lagstiftningens innehdll utgdr inte heller
nagon ursakt for en dvertradelse.n

Overtradelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

34.

35.

36.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av kontraktsvardet.

Berdkningen av kontraktsvirdet ska ske enligt 15 kap. 3 a § LOU (17 kap. 4 §
LOU). Det hogsta avgiftsbeloppet &r reserverat for sarskilt graverande fall.:

I detta fall ar det friga om ett avtal pa I6pande riakning. Nagot definitivt
kontraktsvirde kan darmed inte faststillas pa forhand. Kommunfastigheter
har angett att budgeten f6r projektet &r 35 miljoner kronor. Konkurrensverket
ifragasitter inte denna uppgift och anser att den kan ligga till grund for att
uppskatta kontraktsvirdet. Upphandlingsskadeavgiften kan dérfor hogst
uppga till 3,5 miljoner kronor.

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och
avskrackande. Syftet med avgiften ar bl.a. att sdkerstélla att myndigheten,
och dven andra myndigheter, féljer upphandlingsreglerna och att skatte-
medlen anvands pa ett korrekt sitt. Avgiftens storlek ska bestdammas med
hinsyn till alla relevanta omsténdigheter i det enskilda fallet inom ramen f6r
avgiftens avskrickande syfte. Ju allvarligare 6vertradelsen kan anses vara,

19 RA 2010 ref. 97.
20 Prop. 2009/10:180 del 1 5. 193 och s. 368.
21 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgbrande HFD 2014 ref. 69.
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37.

38.

39.

desto hdgre belopp bor avgiften faststéllas till22 I ringa fall ska nagon avgift
inte beslutas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skil (17 kap. 5 §
LOU).

Vid bedémningen av sanktionsvardet ska hiansyn tas till savil forsvarande
som férmildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar 6vertré-
delsen kan anses vara. Omsténdigheten att t.ex. rattsldget &r oklart kan
paverka sanktionsvérdet sa att Gvertradelsen anses mindre allvarlig. Déremot
kan sanktionsvirdet anses hogre om ett avtal I6per under en férhallandevis
lang tid eller avser ett hogt varde. Aven forhéllanden hos den upphandlande
myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora otillatna direkt-
upphandlingar kan ses som en férsvérande omstidndighet. Att en upphand-
lande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska konsekvenser
till foljd av dvertradelsen kan dock i vissa fall ses som en formildrande
omstindighet.s Otilldtna direktupphandlingar &r en av de allvarligaste
évertradelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvérdet ska dérfor
ofta vara hogt.

I detta fall &r det fraga om en otillaten direktupphandling. Sanktionsvérdet
ska darfor vara hogt. Rittsldget dr inte oklart. Det har inte framkommit att
Kommunfastigheter har drabbats av nagra andra ekonomiska konsekvenser
till f5ljd av dvertrddelsen. Omsténdigheterna ar enligt Konkurrensverkets
uppfattning varken férmildrande eller férsvarande utan 6vertréadelsen kan
nidrmast beskrivas vara av normalgraden.

Vid en sammantagen beddmning av omstandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 2,5 miljoner kronor ar
avskriackande och pr({iportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.
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Anna Gorgard

22 Prop. 2009/10:180 del 1's. 197 och s. 369-370.

23 A. prop. s. 197-198 och s. 369-370.

24 Se prop. 2009/10:180 del 1 5. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref, 69 och Kammarrétten i Géteborgs domar den
20 november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mél nr 4915-13.
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